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Laura Solidoro

I FONDAMENTI ‘ROMANISTICI’ DEL 
DIRITTO EUROPEO. CONTENUTI, FINALITÀ 

E LIMITI DELLA DISCIPLINA

1. Lo statuto della disciplina: obiettivi e metodologie di studio – 1.1. Diritto 
romano, tradizione romanistica, ius commune: i pilastri dei Fondamenti ro-
manistici del diritto europeo – Grazie all’iniziativa di Gianni Santucci e 
Paolo Ferretti, abbiamo l’opportunità di ridiscutere in Italia, a quat-
tordici anni di distanza dal primo incontro italiano di studio mono-
tematico sul tema, lo statuto dei Fondamenti del diritto europeo.

Nel 2004, in occasione del convegno svoltosi a Ferrara sui ‘Fon-
damenti del diritto europeo’, alcuni insigni romanisti furono chia-
mati a tracciare un identikit del nuovo insegnamento, istituito con il 
Decreto 21 Dicembre 1999, n. 537. Il questionario allora distribuito 
ai relatori segnalava tutte le incertezze, davvero notevoli per nume-
ro ed entità, che gravavano sugli assetti da imporre alla materia dei 
Fondamenti, introdotta nel nostro ordinamento ben cinque anni 
prima, ma dava conto, al tempo stesso, di una certa, generalizzata 
inadeguatezza della romanistica di fine millennio rispetto ai nuovi 
compiti cui era chiamata. E ciò sebbene già all’epoca circolassero i 
primi manuali italiani dei Fondamenti, tra cui quello di cui sono io 
stessa autrice, manuali certamente per non pochi aspetti criticabili 
e perfettibili, ma quanto meno ben informati su temi e questioni 
che invece l’ala più tradizionale della giusromanistica ancora nel 
1999 stentava ad assimilare.
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Possiamo assumere come emblematici della immaturità del no-
stro settore, all’epoca, il quesito, incluso nel questionario del 2004, 
se i fondamenti si identificassero con il diritto romano classico-
giustinianeo oppure anche, oppure soltanto, con la tradizione ro-
manistica o con altri diritti antichi, nonché il dubbio – anch’esso 
espresso nel questionario – circa l’utilità della nuova materia nel 
percorso di formazione universitaria.

Si tratta di quesiti che già a soli quattordici anni di distanza ci 
fanno sorridere per la loro ingenuità. Segno che di strada, nel frat-
tempo, ne è stata fatta.

Oggi si danno per acquisite molte delle risposte immediatamen-
te fornite, tra il 1999 e il 2004, ad alcuni di quegli interrogativi. 
Eppure, avvertiamo l’esigenza di discutere ancora, e più a fondo, 
su aspetti rimasti senz’altro problematici o su possibili equivoci ed 
errori da evitare.

Eccone un esempio. Se è ormai pacifica la diversità concettua-
le sussistente tra ‘diritto romano’ e ‘tradizione romanistica’, che 
peraltro viene costantemente ribadita nei nostri manuali italiani 
di Fondamenti, meno chiara potrebbe ancora risultare la nozione 
medioevale di ius commune, (ovvero la dimensione applicativa del-
la tradizione romanistica), una esperienza storica peraltro ancora 
assai discussa pure tra gli specialisti della materia, soprattutto per 
quanto attiene ai suoi rapporti con gli iura propria e quindi alla sua 
incidenza sul diritto effettivamente applicato nelle aule dei tribu-
nali; e poi sembra ancora percepita da molti in modo nebuloso la 
pur significativa distinzione tra ius commune medioevale e ‘tradizione 
romanistica’.

Inoltre, nel definire e insegnare la materia della tradizione ro-
manistica e dello ius commune (del quale occorre da un lato non 
esagerare la portata, ma dall’altro lato non sminuire oltre modo 
l’importanza pratica e teorica, anche in considerazione degli svi-
luppi successivi), va evitato l’errore di considerare lo ius commune 
medioevale come una reviviscenza del diritto romano giustinianeo, 
tenendo invece in congrua considerazione gli svariati fattori inter-
venuti a integrare e a modificare i contenuti dei testi inseriti nella 
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compilazione: l’interpretazione e l’opera di adeguamento effettuata 
da Glossatori e Commentatori, gli apporti dei precetti cristiani nel-
la tradizione evangelica (fraternità e uguaglianza), il Diritto canoni-
co (in cui spicca l’aequitas canonica) e la formazione dell’utrumque ius, 
il ruolo svolto dai libri feudorum. Si tratta di elementi tutti confluiti, 
anche se in diversa misura, nella formazione stessa del complesso 
che va sotto il nome di ius commune.

Per altro verso, non vanno sottovalutate le discusse dinamiche 
– assai mutevoli – del rapporto interattivo venutosi a creare tra ius 
commune da un lato e, dall’altro lato, iura propria, diritti dei regni, giu-
risprudenza dei grandi tribunali, insieme agli influssi notoriamente 
esercitati da alcuni diritti orientali e dai diritti franco-germanici: 
tutto ciò esula dalla stretta competenza del romanista, ma occorre 
ammettere che queste componenti hanno avuto un peso cospicuo 
nella formazione del diritto europeo moderno e contemporaneo.

1.2. La competenza del giusromanista – La tradizione romanistica e lo ius 
commune inglobano alcuni degli elementi costitutivi dei Fondamenti 
del diritto europeo, non tutti. Di qui il quesito: fino a che punto può 
spingersi il romanista nello studio di queste componenti?

A mio parere, noi romanisti dovremmo sentirci legittimati ad 
insegnare le vicende del diritto romano così come trasmesso, inter-
pretato e applicato nelle età successive, nonché gli influssi eserci-
tati dalla sistematica gaiano-giustinianea sulle codificazioni dell’età 
moderna e contemporanea e ancora il valore del metodo argo-
mentativo proprio della scientia iuris romana, limitandoci invece a 
segnalare per indices l’interazione degli altri ‘formanti’ (uso qui in 
modo alquanto improprio questo termine tecnico del lessico com-
paratistico), di regola, e fatte salve le opportune eccezioni, senza 
approfondire caratteri e contenuti di iura propria, canoni conciliari, 
ordinanze regie, giurisprudenza dei grandi tribunali etc., al fine di 
evitare sconfinamenti in discipline inquadrate in altri settori scien-
tifico-disciplinari. Da questo punto di vista, mi sembra che siano 
stati fatti molti progressi nella definizione del reciproco rapporto 
tra storici del diritto romano e storici del diritto medioevale e 
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moderno. Ne costituisce riprova il serrato, ma finalmente assai 
disteso dialogo sui piani scientifico e accademico che ha instau-
rato tra i due settori, negli ultimi anni, la Società Italiana di Storia 
del Diritto1.

1.3. La materia dei Fondamenti presuppone e postula un approccio continu-
ista? – È già molto meno sentito, rispetto ad alcuni anni orsono, 
il dilemma se descrivere la Storia europea del diritto in termini di 
‘tradizione’, evoluzione e continuità o, viceversa, per discontinui-
tà e cesure2. Senza dubbio, nella seconda metà del Novecento tale 
drastica alternativa celava, in ultima analisi, specifiche motivazio-
ni e opzioni ideologiche. Sul finire del secolo scorso, gli storici di 
ispirazione marxista hanno prodotto una vasta serie di ‘riletture’ 
della storia giuridica in termini di ‘discontinuità’, sottolineando le 
ripercussioni in campo giuridico di rivolgimenti socio-economici 
e movimenti rivoluzionari3. Questa scelta ha perciò subito assun-
to una precisa coloritura politica, generando la convinzione che 

1	 Emblematici, al riguardo, i contenuti di Storia del diritto e identità discipli-
nari: tradizioni e prospettive, a cura di M. Brutti, I. Birocchi, Torino 2016.

2	 Lucida analisi di questa distinzione in M. Foucault, L’archeologie du 
savoir, Paris 1969. Significative prese di posizione, a riguardo, in P.G. Monateri, 
Black Gaius. A Quest for the Multicultural Origins of  the Western Legal Tradition’, in 
Hastings Law Journal 51.3 (2000), 481 ss., saggio poi riformulato in versione 
italiana, nel 2003 con il titolo Gaio Negro. Una ricerca sulle origini multiculturali della 
‘Tradizione giuridica occidentale’, consultabile on line e in P.G. Monateri, T. Giaro, 
A. Somma, Le radici comuni del diritto europeo, Bari 2005, 19 ss.; T. Giaro, ‘Com-
paremus!’. Romanistica come fattore d’unificazione dei diritti europei, in Rivista critica del 
diritto privato 19 (2001), 539 ss., con altra bibl. Per una equilibrata composizione 
della dicotomia all’interno di una rilettura della storia giuridica europea attenta 
tanto alle continuità, quanto alle discontinuità, G. Santucci, Diritto romano e 
diritti europei. Continuità e discontinuità nelle figure giuridiche, Bologna 20182.

3	 V., per il ragguaglio bibl. su questo metodo di indagine, e quale esem-
pio di ricostruzione della storia ‘per cesure’, A. Schiavone, La storia spezzata. 
Roma antica e Occidente moderno, Roma-Bari 2002. Qualifica «tanto erronea ed 
ingenua, quanto inutile e dannosa» ogni visione continuistica della storia L. 
Capogrossi Colognesi, Riflessioni su ‘i fondamenti del diritto europeo’: una occasione 
da non sprecare, in Iura 51 (2000), 1 ss. (estr.), specialm. 13.
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ogni diverso taglio di ricerca storica, basato sulla osservazione e 
descrizione delle continuità, sia viceversa preferito dai conser-
vatori: in questa prospettiva, il ‘modello evolutivo’ privilegereb-
be l’osservazione della ‘tradizione’, in vista di una legittimazione 
genealogica, spesso tendente a minimizzare i cambiamenti, nel 
corso della storia. Il ‘continuismo’, infatti, tende ad includere 
mutamenti e deperimenti nell’alveo dei processi evolutivi della 
tradizione.

Ebbene, se guardassimo ai Fondamenti del diritto europeo 
dall’angolo visuale delle due teorie, originatesi come opposte e 
tra loro alternative, dovremo concludere che soltanto i conser-
vatori potrebbero condividere l’utilità dei Fondamenti del diritto 
europeo, atteso che ogni visione in termini evolutivi di una ‘tra-
dizione’ storica dovrebbe essere respinta da giusromanisti di cre-
do marxista. Ma non mi sembra che questa coloritura ideologica 
giovi più di tanto ai progressi delle discipline storiche. È pure 
vero quanto ci ha insegnato Josef  Esser nel suo magistrale saggio 
sulla ‘precomprensione’4, ossia che ogni interprete, per quanto si 
sforzi di essere aderente al dettato normativo, nel leggere le fonti 
e nella scelta del metodo ermeneutico da applicare finisce sempre 
per proiettare sul testo, in qualche misura, il proprio bagaglio cul-
turale e ideologico, le proprie opzioni valoriali. E ciò vale ancora 
di più nel campo degli studi storici: il nostro passato – è stato 
scritto – è sempre, per un certo verso, un’invenzione del nostro 
presente5.

Tanto premesso, però, questo annoso dibattito sulla necessità 
di una scelta tra continuità e discontinuità comincia ad apparirci 
legato ad una questione alquanto mal posta. Nei nostri studi sem-
bra arrivato il momento di guardare soprattutto alla correttezza 

4	 J. Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalitäts-
grundlagen richterlicher Entscheidungspraxis, Frankfurt am Main 19722; sul tema v. 
anche M. Klatt, Making the Law Explicit. The normativity of  Legal Argumentation, 
Oxford 2008, 23 ss., 34 ss.

5	 La frase è di Mark Philip, Michel Foucault, in The Return of  Grand Theory 
in the Human Sciences, Cambridge 1985, 65 ss. specialm. 78.
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del metodo di ricerca. Ci sono evoluzioni nel senso della conti-
nuità, ma anche discontinuità e vere e proprie cesure, o ritorni al 
pregresso, attraverso percorsi curvilinei e involutivi. Così come 
è dato osservare ‘trapianti giuridici’6, oppure flussi e ‘trasfusio-
ni’ – per usare la bella metafora di Sandro Schipani –, parziali o 
integrali, più o meno innovativi, da altre e differenti tradizioni 
giuridiche: si pensi, al riguardo, alla scelta della Cina, che nell’in-
traprendere la riforma del proprio ordinamento giuridico si è 
ispirata in modo massiccio al diritto romano7. Mi sembra perciò 
troppo riduttivo assegnare allo storico (e quindi allo storico del 
diritto) il solo compito di sensibilizzare alle diversità sussistenti 
tra passato e presente8: anche le stabilizzazioni di date forme me-
ritano di essere segnalate, insieme alle ragioni che le hanno deter-
minate. Ciascun momento storico, ciascun passaggio presenta le 
sue peculiarità.

E inoltre ciascuna branca del diritto presenta distinti tratti ca-
ratteriali: il diritto privato si evolve lentamente, lungo una linea 
di tendenziale continuità, in cui cesure traumatiche si sono ve-
rificate assai di rado e comunque non hanno di regola segnato 
svolte durevoli e tanto meno definitive. Si pensi al tentativo di 
smantellare il diritto civile borghese e in particolare di sopprime-
re la proprietà privata, a seguito della Rivoluzione russa del 1917: 
persino durante l’epoca socialista il diritto civile dei Paesi europei 
dell’Ostblock rimase in buona sostanza strutturato secondo l’im-

6	 A. Watson, Legal Origins and Legal Change, London-Rio Grande 1991, 
293; Id., Legal Transplants: an Approach to Comparative Law, Athens-London 
19932, 6, 12-14. Lo Studioso (accusato di essere un acceso conservatore a causa 
delle sue teorie), afferma pure, più in generale, che il diritto si evolve soprat-
tutto attraverso la recezione di elementi propri di altri sistemi giuridici; ogni 
sistema giuridico, pertanto, consiste in un amalgama di figure, principi, regole e 
modelli mutuati dall’esterno. 

7	 Rinvio sul punto a L. Peppe, Uso e ri-uso del diritto romano, Torino 2012, 
14; agli influssi e alle derivazioni di base romana sulla codificazione civile cine-
se è dedicato un intero volume: Bullettino dell’Istituto di Diritto Romano “Vittorio 
Scialoja” CX (2016).

8	 In questo senso invece, tra gli altri, T. Giaro, ‘Comparemus!’, cit., 544.
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palcatura romanistica, nonostante le dichiarazioni programma-
tiche in senso opposto9, poi a seguito della disgregazione della 
‘famiglia socialista’ il ritorno ai precedenti modelli, soprattutto 
quelli proprietari di stampo giustinianeo, è stato rapidissimo.

Ben diverse sono state le dinamiche del diritto pubblico, assai 
più difficilmente riconducibili alla matrice romana, e ciò per due 
ragioni: da un lato le origini di parte del diritto pubblico europeo 
(specie per quanto riguarda il diritto processuale) risalgono allo 
ius canonicum10, dall’altro lato molti profili di diritto costituziona-
le, penale, amministrativo, tributario hanno da sempre risentito 
in maniera più immediata – e talora traumatica – dei mutamenti 
economici e dei rivolgimenti politici, rivelandosi pure maggior-
mente permeabili da influssi ‘esterni’.

1.4. I Fondamenti del diritto europeo possono costituire dominio incontra-
stato della giusromanistica? – E veniamo così ad un altro nodo da 
sciogliere, nella definizione dello statuto dei ‘Fondamenti del di-
ritto europeo’. I Fondamenti del diritto europeo sono costituiti 
soltanto, o in prevalenza, o solo in minima parte dalla sopravvi-
venza del diritto romano?

Mi sembra doveroso sforzarsi di presentare la tradizione ro-
manistica in modo corretto, non enfatico e non celebrativo, a 
scapito della realtà storica. Al riguardo, uno degli aspetti ancora 
in via di definizione pare essere il dibattito vertente sull’unici-
tà11, l’originalità e l’assoluta autonomia del diritto romano, che 
secondo l’opinione più diffusa – e da me in buona parte, ma non 
del tutto, condivisa – si pone alla base della tradizione giuridica 
occidentale.

9	 Così T. Giaro, ‘Comparemus!’, cit., 560 s. e nt. 169, sulle orme di R. Sacco, 
Il sustrato romanistico del diritto civile dei paesi socialisti, in Riv. dir. civ. 15 (1969), 115 ss. 

10	 Lo sottolinea T. Giaro, ‘Comparemus!’, cit., 556 e nt. 143.
11	 Per la teoria dell’unicità, J. Gilson, L’Étude du droit romain comparé aux 

autres droits de l’antiquité, Paris-Strasbourg 1899. 
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Si tratta, come è a noi tutti ben noto, di una impostazione già da 
tempo scossa12, grazie alle ricerche di Ludwig Mitteis13, ma poi con-
testata in modo radicale nel 1999 da Pier Giorgio Monateri, con la 
pubblicazione della prima versione del suo saggio, provocatoriamen-
te intitolato Black Gaius14. La ricostruzione dello studioso torinese, 
che ha suscitato vivaci reazioni oppositive da parte di alcuni romani-
sti15, presenta però, a mio parere, un suo robusto nucleo di verità. Pur 
senza condividere i furori iconoclasti di Monateri e soprattutto la sua 
ipotesi di una massiccia derivazione da ‘terre altre’, rispetto a quel-
le indoeuropee, non mi sembra si possa negare, almeno in qualche 
misura, che le esperienze giuridiche da noi denominate ‘diritto ro-
mano’ e ‘tradizione romanistica’ siano prodotti multiculturali, frutti 
di diverse civiltà del Mediterraneo16: pensiamo agli influssi greci sulle 
XII Tavole17, all’operato del praetor peregrinus (il quale recepì nel suo 
editto spunti, o forse ampi squarci, dei diritti orientali)18, alla compo-
sizione degli editti provinciali, e ancora alle profonde interazioni tra 
diritti provinciali (occidentali e orientali) e diritto romano nel corso 

12	 La teoria che riconduce all’Oriente le origini della nostra cultura giu-
ridica è stata sostenuta dopo la scoperta del liber Syro-Romanus: G. Hamza, 
Comparative Law and Antiquity, Budapest 1991, 53. Discussione della c.d. ‘teoria 
afro-semitica’ e ragguaglio bibl. in P.G. Monateri, Black Gaius, cit., 16 ss. Una 
più cauta ed equilibrata apertura si riscontra in M. Lupoi, Alle radici del mondo 
giuridico europeo, Roma 1994. 

13	 V. infra.
14	 Cit. supra, nt. 1.
15	 V. sul punto soprattutto E. Cantarella, Diritto romano e diritti orientali. Da 

Black Athena a Black Gaius: recenti ipotesi sulle origini e le caratteristiche del diritto romano, 
in Scritti in ricordo di B. Bonfiglio, Milano 2004, 101 ss.; G. Santucci, La scienza gaia e 
la strana idea del diritto romano non romano, in Europa e diritto privato 4 (2007), 1057 ss.; 
Id., Diritto romano e diritti europei, cit., 29 ss. e nt. 48, con altra bibl.

16	 V. già G. Hamza, Comparative Law, cit.; P. G. Monateri, Gaio Negro, cit., 4.
17	 Il tema è stato ancora di recente discusso da J.G. Wolf, Die XII 

Tafeln und die ‘Magna Graecia’, in Il diritto romano e le culture straniere. Influenze 
e dipendenze interculturali nell’antichità, a cura di F. Lamberti, P. Gröschler, F. 
Milazzo, Lecce 2015, 9 ss.; ‘XII Tabulae’. Testo e commento, a cura di F. Cursi, 2 
voll., Napoli 2018. 

18	 G. Lapogue, Le dossier de Bunanitun, in Nouvelle Revue Historique de Droit 
Français et Étranger 10 (1886), 128 ss.
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dell’età imperiale, su cui personalmente insisto da tempo19, e così via. 
Né si può generalizzare, affermando che tutti i contributi esogeni si 
esaurissero in materiali rozzi, poi trasformati dai Romani in raffinati 
concetti giuridici20.

È giunta l’ora di ammettere che il diritto romano deve parte del 
suo progressivo miglioramento al contributo dei diritti stranieri. 
Tema, questo, che sarebbe meritevole di maggiore attenzione da 
parte degli storici del diritto. L’insegnamento di Ludwig Mitteis21 è 
stato accolto e sviluppato nei limiti consentiti dalle fonti pervenuteci 
per quanto concerne lo studio dei diritti provinciali, mentre ha regi-
strato ripercussioni molto minori sulle successive riflessioni circa gli 
influssi esercitati dai diritti delle province sulla trasformazione del 
diritto romano ‘classico’ e sulla elaborazione delle costituzioni tardo 
imperiali. In particolare, in questo secondo ambito, se molti passi in 
avanti sono stati fatti nella ricerca delle influenze esercitate dai diritti 
orientali e specie dai diritti greci22, lo studio delle ricadute dei diritti 
delle province occidentali sul diritto romano tardoantico –fino a po-
chi anni orsono praticamente limitato al discusso regime delle terrae 
Laeticae23– versa ancora in uno stato di notevole arretratezza24.

19	 L. Solidoro Maruotti, La tutela del possesso in età costantiniana, Napoli 
1998, 174-214. 

20	 Così invece J. Gilson, L’Étude, cit., 10 ss., 14.
21	 L. Mitteis, Reichrecht und Volksrecht in den östlichen Provinzen des Römischen 

Kaiserreichs: mit Beiträgen zur Kenntniss des griechischen Rechts und der spätrömischen 
Rechtsentwicklung, Leipzig 1891. 

22	 V. le osservazioni di E. Cantarella, Pugliese precursore: il diritto greco e i diritti 
del vicino Oriente, in Diritto romano, tradizione romanistica e formazione del diritto europeo. 
Giornate di studio in ricordo di Giovanni Pugliese, a cura di L. Vacca, Padova 2008, 87 ss.

23	 Sulla scorta di CTh. 13.11.10, a. 399. V. sul tema G.P. Brogiolo, A. Cha-
varría Arnau, Aristocrazie e campagne nell’Occidente da Costantino a Carlo Magno, Firenze 
2005 (rist. an. 2007), specialm. 93; V. Marotta, Il problema dei ‘laeti’. Fonti e storiografia, 
in ‘Civitas, Iura, Arma’ (Atti del Seminario internazionale, Cagliari 5-6 ottobre 2012), a cura 
di F. Botta, L. Loschiavo, Lecce 2015, 117 ss.; P. Bianchi, Distribuzione della terra ai 
Goti, Contadini e barbari e l’evasione fiscale nella tarda antichità: cenni, in Atti dell’Accademia 
Romanistica Costantiniana, 22, Questioni della terra. Società economia formazioni prassi. In 
onore di M. Bianchini, Napoli 2017, 449 ss., con discussione della prec. lett.

24	 Dopo lo studio di O. Bucci, Germanesimo e Romanità, Napoli 20042, si 
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D’altro canto, non si può negare ai Romani il merito di avere 
saputo cogliere e selezionare il meglio delle istituzioni giuridiche, 
del pensiero filosofico, delle tante, svariate culture e civiltà (non 
soltanto orientali, ma anche franco-germaniche) con cui vennero 
in contatto. E neppure si può rifiutare – ritengo – di ‘vedere’ un 
dato di fatto: e cioè che gli elementi stranieri vennero dai giuristi 
romani assimilati, metabolizzati (fu Gilson, sul finire dell’Otto-
cento, ad usare al riguardo la felice metafora dell’‘assimilazione 
organica’25), rielaborati e intrecciati con il diritto autoctono se-
condo modalità prettamente autoctone, con risultati originali e 
al tempo stesso razionali, in quanto collocati all’interno di una 
trama complessa e coerente (il ‘sistema’), pensata per governare 
le diversità e perciò ispirata a principi sovranazionali.

Se poi ci rivolgiamo ai caratteri della scientia iuris, le conclusio-
ni non mi sembrano divergere: il pensiero filosofico greco – in 
particolare il sofismo, la logica aristotelica, le dottrine degli stoici 
– sono innegabilmente alla base della attività del giurista romano, 
dei suoi strumenti ermeneutici. Eppure, la tecnica del ragiona-
mento giuridico è tipicamente romana. Così come nell’esperien-
za giuridica romana sono insiti gli elementi di una sistemazione 
razionale e i prodromi della successiva risistemazione raziona-
lizzante: ciò deriva dalla vocazione stessa del diritto romano, 
sviluppatosi come modello coerente, atto a governare differenti 
etnie, ad irradiare la sua influenza sulle pratiche e sulle tradizio-
ni giuridiche dei vari popoli appartenenti all’Impero26. Anche tra 
quanti avversano l’approccio continuista, ci sono Studiosi pronti 
a rispondere affermativamente al quesito se esista ‘una’ civiltà 
giuridica europea: la sua storia – ha scritto Luigi Capogrossi Co-

sono fatti pochi progressi. Si colgono tuttavia recenti segnali di interesse per 
questo nuovo filone di studi: si v., per es., alcuni contributi in Il diritto romano e 
le culture straniere, cit. 

25	 J. Gilson, L’Étude, cit., 10.
26	 Così L. Capogrossi Colognesi, I fondamenti storici di un diritto comune 

europeo, in Index 30 (2002),163 ss., specialm. 177.
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lognesi27 – è stata segnata «da continui flussi intellettuali e da cir-
cuiti materiali che, nella loro complessità, costituiscono o posso-
no essere interpretati come la matrice di un sistema atto a porre 
in essere processi relativamente unitari».

Tra l’XI e il XVIII secolo, l’eredità romana ha dato luogo ad 
una più vasta costruzione razionale e razionalizzante, attraverso 
un’operazione di sviluppo del sistema giustinianeo e di fusione 
con il diritto canonico (utrumque ius), che ha portato alla nascita 
della koiné europea. La scienza giuridica medioevale si è dedicata 
ad una incessante rielaborazione concettuale, assumendo quale 
punto di riferimento il patrimonio comune costituito dal diritto 
romano-giustinianeo ed innestando su di esso altri sistemi nor-
mativi, quali il diritto canonico, i diritti feudali, la lex mercatoria, le 
forme statutarie28. Così, attraverso un poderoso «lavoro di filtrag-
gio e di astrazione teorica»29, condotto prima dalla scienza giuri-
dica dell’età imperiale, poi dai Dottori medioevali, dal disordine 
della casistica e dalla problematica di uno ius controversum ha preso 
vita un sistema unitario per la sua interna coerenza, dunque «uno 
strumento di razionalizzazione e di astrazione dei rapporti sociali 
e sistema di governo di essi»30, veicolato in tutta Europa mediante 
l’insegnamento dell’utrumque ius, impartito nelle sedi Universitarie 
filiali dello Studium bolognese.

«La riduzione del diritto romano alla sua razionalità 
metatemporale»31 ha avuto inizio nella Scuola dei Glossatori e 
raggiunto il suo culmine con il pensiero giusnaturalista e la co-
struzione more geometrico del diritto. Secondo la nota formula lei-
bniziana (calcolemus!), il diritto privato romano si è allora evoluto 
in «una scienza intessuta di operazioni della ragione»32 (assiomi, 

27	 L. Capogrossi Colognesi, Riflessioni, cit., 3 nt. 1.
28	 In questo senso L. Capogrossi Colognesi, I fondamenti storici, cit., 177.
29	 Ibid.
30	 Ibid.
31	 F. P. Casavola , Diritto romano e diritto europeo, in Labeo 40 (1994), 161 ss., 

specialm. 163. 
32	 F. P. Casavola, Diritto romano, cit., 164.
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teoremi, dimostrazioni), non tropo lontana dai testi romani – gra-
zie anche alla loro valorizzazione da parte degli Umanisti –, ma 
potenziata nella sua originaria universalità dalla sua nuova valenza 
di fattore razionalizzante. Mi limito qui a ricordare le osservazio-
ni svolte sul finire del Seicento da Jean Domat: con il pluriseco-
lare accumulo di esperienze sociali, nell’ambito dell’ordinamento 
giuridico romano la ragione umana aveva formato un prezioso 
‘deposito’ di leggi naturali e immutabili, il filtrato delle leggi natu-
rali dell’equità33. Il diritto e la scienza del diritto quali processi di 
razionalizzazione sociale, secondo la visuale weberiana, attraver-
so questi canali di trasmissione si sono perfettamente incarnati 
nelle nostre esperienze giuridiche occidentali.

1.5. Tradizione romanistica e formazione del ‘diritto europeo’ – Altro 
dubbio che nel 2004 pareva importante sciogliere attraverso una 
scelta univoca era l’interpretazione dei Fondamenti come pro-
dromi del nuovo ‘Diritto comune europeo’ o viceversa come dei 
già esistenti ‘Diritti dei singoli Paesi europei’.

Ma qui viene in considerazione una questione preliminare: a 
quale Europa intendiamo fare riferimento? Naturalmente dobbia-
mo superare la nozione puramente geografica di Europa, che nei 
secoli si è rivelata molto cangiante34. L’alternativa si pone allora 
tra un concetto di Europa sul piano politico, culturale e valoriale, 
e, dall’altra parte, un’Europa così come – anch’essa mutevolmen-
te – disegnata dall’Unione Europea. La prima opzione riconduce 
la materia dei Fondamenti al Medioevo, alla progressiva diffusio-
ne del Cristianesimo (che operò come agente di fusione fra latini, 
franchi, germani, celti e slavi), alla costituzione del Sacro Roma-
no Impero (il quale, pure se con alterne vicende, resse l’Europa 

33	 Rinvio, sul punto, alla trattazione di U. Jahn, Die ‘Subtilité du droit ro-
main’ bei J. Domat und R.J. Pothier, Frankfurt am Main 1971. 

34	 V. sul punto F. Chabod, Storia dell’idea di Europa, Roma-Bari 1964; F. 
Casavola, Dal diritto romano al diritto europeo, in Diritto@Storia, 5 (2006); P. Pa-
panti-Pelletier, I fondamenti del diritto civile europeo, in Archivio Giuridico, 229.2 
(2009), 155 ss., specialm. 157. 
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per circa un millennio)35, alla sinergia tra Cristianesimo e diritto 
romano (sinergia da cui si origina quella struttura costitutiva por-
tante della successiva storia europea, costituita dall’universalismo 
cristiano e dall’universalità del diritto romano)36, alla diffusione 
delle Università grazie agli allievi di Irnerio.

La seconda opzione colloca invece la fascia cronologica dei 
Fondamenti tra la fine del secondo millennio e i nostri giorni, 
sullo scenario di un’Europa, quella nata dopo la seconda guerra 
mondiale, caratterizzata dalla prevalente esigenza di comporre 
interessi economici, al fine di impedire conflitti tra gli Stati euro-
pei, e da una lex mercatoria quasi del tutto estranea alla tradizione 
romanistica37.

Dunque, in ragione della scelta cambiano considerevolmente 
i contenuti dei Fondamenti. Perché soltanto nel secondo caso 
(accezione di Europa alla stregua di Unione Europea) tra i Fon-
damenti possiamo – e dobbiamo annoverare – i precetti affer-
matisi con la Rivoluzione Francese, la Dichiarazione Universale 
dei Diritti dell’Uomo del 1948, la Carta di Nizza del 2000, e così 
via dicendo.

La vaghezza insita della denominazione della materia rende 
praticabili – e di fatto praticate – entrambe le scelte, oggi infatti 
considerate ugualmente utili sul piano didattico, e quindi benac-
cette. Tuttavia, mentre la prima opzione implica sconfinamenti 
nel Diritto medioevale e moderno, la seconda comporta sconfi-
namenti più vasti, in disparate discipline del diritto vigente: Di-
ritto privato, Diritto comparato, Diritto internazionale, Diritto 
dell’Unione Europea, Diritto Costituzionale38.

35	 V. gli autori citati alla nt. prec.
36	 In questo senso, F. P. Casavola, Diritto romano, cit., 163.
37	 Lo sottolinea F. P. Casavola, Dal diritto romano al diritto europeo, cit.
38	 Cfr. M. Vari, Diritto romano ‘ius commune’ europeo?, in Index 30 (2002), 

183 ss.; L. Franchini, La formulazione di un diritto comune europeo. Ruolo e utilità della 
tradizione giuridica romanistica: la dialettica delle opinioni a confronto; il punto sullo stato 
della dottrina, Roma 2013.
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1.6. Lo spettro di una costruzione neopandettistica del nuovo diritto euro-
peo – La seconda opzione presenta però anche un’altra criticità. 
In concomitanza con l’introduzione in Italia dei Fondamenti, tra 
quanti hanno interpretato la materia come collegata al tema della 
elaborazione del nuovo diritto europeo, non sono mancate pro-
poste di ritorno al diritto romano e alla tradizione romanistica, 
quali fattori unificanti della Unione Europea.

Tra i primi appelli in questo senso, quelli più significativi sul 
piano qualitativo e quantitativo sono provenuti dall’area germa-
nica, e segnatamente da parte dei comparatisti del diritto privato 
e storici del diritto fondatori, nel 1993, della rivista Zeischrift für 
Europäisches Privatrecht. Secondo il comparatista Heinz Kötz39, il 
quale si è espresso con prevalente riguardo alla materia delle ob-
bligazioni e dei contratti, per conquistare una prospettiva real-
mente europea e dunque ‘denazionalizzata’ occorrerebbe tornare 
alla ‘grammatica giuridica’ dello ius commune, unica e insostitui-
bile griglia concettuale della dimensione giuridica europea. Sulla 
stessa linea di pensiero, Rolf  Knütel40 ha affermato che questo 
processo è di fatto in atto da tempo, dal momento che i principi 
generali del diritto romano, trasfusi nelle massime dello ius com-
mune, sono già principi comuni agli Stati membri e in quanto tali 
citati nelle sentenze delle Corti europee. Detti principi, secondo 
il giusromanista di Bonn, sarebbero di tale entità da formare una 
sorta di ‘parte generale’ del diritto comunitario. Prospettiva, que-
sta, poi approfondita e irrobustita da Luigi Labruna41, Fernan-
do Reinoso Barbero42, Armando Torrent43, Federico Fernández 

39	 H. Kötz, Europäisches Vertragsrecht,I, München 1996.
40	 R. Knütel, Diritto romano e ‘ius commune’ davanti a Corti dell’Unione Eu-

ropea, in Nozione, formazione e interpretazione del diritto dall’età romana alle esperienze 
moderne. Ricerche dedicate a F. Gallo, III, Napoli 1997, 521 ss.

41	 L. Labruna, ‘Ius europaeum commune’. Le matrici romanisiche del diritto euro-
peo attuale, in ‘Quaestiones iuris’. Festschrift J.G. Wolf, Berlin 2000, 151 ss. 

42	 F. Reinoso Barbero, Los principios general del derecho en la Jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, Madrid 1987 (rist. 1988).

43	 A. Torrent, Fundamentos de derecho europeo. Ciencia del derecho:derecho ro-
mano –‘ius commune’ – derecho europeo, Madrid, 2007; Id., Derecho romano, derecho 
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de Buján44, Tommaso Dalla Massara45, Peter Gröschler46, Gabor 
Hamza47. Fin qui il richiamo ai principi.

Ma ciò che in Italia ha destato maggiore allarme è stato il timore 
che l’istituzione dei Fondamenti del diritto europeo potesse dare 
luogo ad un rigurgito neopandettistico da parte dei giusromanisti 
italiani, in altri termini ad una antistorica riproposizione del diritto 
romano nei suoi contenuti più specifici48.

L’allarme, non del tutto ingiustificato, era stato indotto, nei se-
guaci della linea storicista, dai vasti consensi riscossi, nell’ambien-
te giusromanistico, dalla poderosa opera del romanista Reinhard 
Zimmermann49, The Law of  Obligations, pubblicata nel 1990, in cui 
al proposito di una nuova attualizzazione del diritto romano (per 
la precisione: di quella parte del diritto romano ancora riconduci-
bile alle esigenze degli odierni ordinamenti giuridici) si affiancava il 
ricorso agli strumenti del diritto comparato. La ricostruzione del-

comparado y unificación jurídica europea, in SDHI 76 (2010) 593 ss.
44	 F.F. de Buján, Vigencia de los ‘suprema fundamenta iuris Romani’, in Dirit-

to romano fra tradizione e modernità, a cura di L. Garofalo e L. Zhang, Pisa 2017, 
161 ss.

45	 T. Dalla Massara, Roman Legal Tradition as an Identity-Factor towards a 
New Europe: Five Pillars for the Future?, in Diritto romano, cit., 147 ss.

46	 P. Gröschler, Sull’utilità della storia del diritto, in Diritto romano, cit., 227 ss.
47	 G. Hamza, Römisches Recht und Angleichung (Harmonisierung) des Priva-

trechts in Europa, in Aa.Vv., Antologia giuridica romanistica ed antiquaria II, a cura di 
L. Gagliardi, Milano 2018, 379 ss.

48	 Tra gli interventi critici più significativi e propensi alla definitiva Hi-
storisierung del diritto romano, mi limito a citare, per gli aspetti qui presi in 
considerazione: M. Bretone, La ‘coscienza ironica’ della romanistica, in Labeo 43 
(1997), 187 ss.; G. Crifò, Pandettisti e storicisti nel diritto romano oggi, in Diritto ro-
mano attuale. Storia, metodo, cultura nella scienza giuridica 1 (1999), 11 ss. ; T. Giaro, 
‘Comparemus!’, cit., 561 ss.; A. Mazzacane, ‘Il leone fuggito dal circo’. Pandettistica e 
diritto comune europeo, in Index 29 (2001), 97 ss.; A. Mantello, ‘Diritto europeo’ e 
‘diritto romano’: una relazione ambigua, in Fondamenti del diritto europeo. Atti del Con-
vegno Ferrara, 27 febbraio 2004, a cura di P. Zamorani, A. Manfredini, P. Ferretti, 
Torino 2005, 93 ss.; v. ora l’efficace sintesi in A. Lovato, Del buon uso del diritto 
romano, Napoli 2012, 40 ss., con altra bibl. 

49	 R. Zimmermann, The Law of  Obligations. Roman Foundations of  the Civilian 
Tradition, Cape Town-Johannesburg 1990. 
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lo Studioso poggia su due postulati: a) la imperitura primazia del 
modello giuridico romano per la soluzione razionale dei conflitti; 
b) la derivazione diretta della concezione occidentale del diritto 
dalla scientia iuris romana. Sulla base di queste premesse, Zimmer-
mann proponeva un’attualizzazione del diritto romano delle ob-
bligazioni, finalizzata all’integrazione europea, ma incentrata sul 
contributo del giurista dotto e di una didattica orientata sulla va-
lorizzazione della tradizione giuridica europea. La prevalenza della 
scienza avrebbe dovuto, negli intenti di Zimmermann, contrastare 
o almeno contenere la guida unilaterale di Bruxelles, facente leva 
sul potere di direttiva, nonché il mito della libertà dei mercati.

Tanto le premesse, quanto le finalità e le conclusioni espres-
se da Zimmermann, ispirate all’idea di una continuità sostanziale 
della tradizione giuridica occidentale50, hanno suscitato, accanto 
ai numerosi consensi, critiche tanto immediate quanto aspre51. Si 
è rimproverato a Zimmermann di avere effettuato una ricostru-
zione del diritto romano delle obbligazioni in chiave ancillare ri-
spetto all’edificazione di un diritto europeo comune, nell’ambito di 
una visione strumentale della storia giuridica, implicante de futuro 
l’obliterazione di interi squarci del diritto privato romano (il diritto 
delle persone quasi per intero, ad esempio), nonché l’abbandono in 
blocco dei profili giuspubblicistici. La materia perde così –lamenta-
no gli storicisti– la sua natura di disciplina storica.

A fronte di questa querelle dottrinale, i fatti hanno dimostrato di 
valere ben più delle parole: il timore o, secondo altro orientamento, 
la speranza di una Europa disciplinata da logiche definite dagli sto-
ricisti ‘neopandettistiche’ si sono necessariamente ricomposte, una 
volta preso atto della realtà. La faticosa e assai parziale edificazione 
di un diritto privato comune europeo delle obbligazioni ha eviden-

50	 Orientamento peraltro ribadito e specificato in seguito: R. Zimmer-
mann, Diritto romano, diritto contemporaneo, diritto europeo: la tradizione civilistica oggi (il 
diritto privato europeo e le sue basi storiche), in Rivista di Diritto Civile 47 (2001), 703 ss.

51	 Rinvio in particolare ai rilievi mossi da G. Crifò, Pandettisti e storicisti 
nel diritto romano oggi, in Diritto romano attuale 1 (1999), 11 ss., specialm. 20 ss.; T. 
Giaro, ‘Comparemus!’, cit., 544 ss.; A. Mazzacane, Il leone, cit., 101 ss. 
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ziato, fatte salve alcune eccezioni, un netto e forte scollamento ri-
spetto alle logiche di matrice romana, uno scollamento che peraltro 
dipende in buona parte dalle peculiarità delle poche materie fino ad 
ora trattate, in quasi nessun caso riconducibili all’esperienza giuri-
dica romana, la quale non ha potuto sorreggere alcune parti della 
unificazione e dell’armonizzazione, specie laddove si sono tracciate 
discipline di dettaglio.

Insomma, occorre ammettere che anche in questa occasione si 
è presentato uno dei limiti già evidenziati a suo tempo dall’espe-
rienza dello ius commune: la pur fitta trama di principi comuni alla 
tradizione giuridica occidentale (la cui unità di base è stata garantita 
nell’età di mezzo dall’uniformità dell’istruzione universitaria) non 
sempre è in grado di realizzare la riduzione ad un sistema uni-
co ed unitario delle istanze diverse e particolari di diritti cetuali o 
territoriali52. Lo scontro è allora inevitabile, così come pressoché 
inevitabile è la sua conclusione con il prevalere dei diritti espressi 
dagli interessi delle maggiori forze socio-economiche operanti nel 
contesto di riferimento.

È pertanto opportuno accettare il dato che le ricadute del diritto 
romano, della tradizione romanistica e dello ius commune medio-
evale sul piano quantitativo e qualitativo si sono andate progres-
sivamente diluendo: la suggestione di un ritorno all’esperienza di 
uno ius commune europeo è in buona parte soltanto nominalistica, 
perché lo sviluppo del diritto europeo tende, di fatto, a restringere 
la validità della dogmatica di matrice romana53. E risponde al vero il 
rilievo secondo cui, nelle pronunce delle Corti europee, così come 
negli altri contesti dell’Unione Europea, molte delle citazioni del 
diritto romano e della sua successiva elaborazione non sono che 
enunciati generici o riconducibili al comune buon senso, come ha 
dimostrato Klaus Luig54.

52	 Cfr. A. Mazzacane, Il leone, cit., 99.
53	 Lo afferma, sebbene con accenti a mio avviso eccessivi, T. Giaro, 

‘Comparemus!’, cit., 564, dove altra lett.
54	 K. Luig, The History of  Roman Private Law and the Unification of  European 

Law, in Zeitschrift für Europäisches Privatrecht 5 (1997), 404 ss.; Id., Geschichte und 
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Il nuovo diritto europeo – ricorda Francesco Paolo Casavola55 
– non è il ‘diritto dei privati’, diritto unico per il continente 
europeo, frutto di una plurisecolare elaborazione e commistione 
razionalizzante delle diversità, irradiata da una incessante 
tradizione facente leva sull’autorità dei dotti (ius commune), ma è 
un diritto prodotto dagli organi dell’Unione Europea, un diritto 
che passa negli ordinamenti nazionali, erodendo, sotto molti 
aspetti, tradizioni identitarie.

Persino la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea 
del 2000 (CDFUE, c.d. Carta di Nizza, con le integrazioni appor-
tate con il Trattato di Lisbona nel 2007), il documento che più 
di ogni altro avrebbe dovuto esprimere i principi fondanti della 
tradizione giuridica europea, ignora e stravolge –rileva Casavo-
la56– pure le partizioni sistematiche ereditate dal diritto romano, 
tra cui in primis la distinzione tra diritto pubblico e diritto privato, 
sgretolatasi dinanzi all’avanzata prepotente dei diritti umani, la 
cui concezione e la cui tutela erano risultati trasversali, rispetto 
alla dicotomia pubblico/privato, già con il primo comparire delle 
Carte costituzionali dei singoli Paesi europei.

Lo stravolgimento prodotto dalla moltiplicazione dei diritti 
umani fondamentali costituisce, del resto, un corollario della net-
ta cesura, rispetto agli assetti romani e medioevali del diritto delle 
persone, verificatasi tra fine Settecento e inizio Ottocento: con 
la Dichiarazione dei Diritti dell’Uomo e del Cittadino del 1793 
e poi con la codificazione napoleonica del 1804 è stata sancita 
la scomparsa della tradizionale pluralità degli statuti personali, 
sostituita con la figura del ‘soggetto di diritto’, unico e sempre 
uguale (almeno tendenzialmente) di fronte alla legge. Una svolta 
esiziale, questa, che ha abbattuto a colpi d’ascia, in modo netto e 
irreversibile, il diritto delle persone di derivazione romana.

Dogmatik bei Knütel, Kötz und Zimmermann, in Norm und Tradition, Köln-Weimar-
Wien 1988, 176 ss. 

55	 F.P. Casavola, Dal diritto romano al diritto europeo, cit.
56	 F.P. Casavola, Ibid.
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1.7. I guasti di uno storicismo estremo – Ciononostante, è del pari inne-
gabile che quel canovaccio costituito da una trama di principi giu-
ridici comuni, anche se reso più liso e rado dal cambiare dei tempi, 
ancora sussiste. I principi derivanti dalla tradizione romana fusa 
con le dottrine cristiane e dallo ius commune, quali la riconduzione 
dello ius al bonum e all’aequum, la fides (vincolo alla parola data), la 
libertas e il garantismo dell’età repubblicana, l’humanitas, la dignitas 
(nell’accezione cattolica) fanno parte del patrimonio genetico del 
giurista occidentale57 e la loro perdurante validità è facilmente veri-
ficabile. Gli influssi del modello romano sulla giurisprudenza delle 
Corti europee sono evidenti, per esempio, nelle pronunce in mate-
ria di responsabilità precontrattuale, contrattuale, extracontrattuale.

Ecco perché riveste ancora particolare interesse lo studio dei 
giusromanisti incentrato sull’uso – talora corretto e proficuo, ta-
laltra improprio, distorto e deviante – del diritto romano da parte 
della giurisprudenza, con riguardo tanto alle corti nazionali dei sin-
goli Paesi europei, quanto alle corti europee.

Le critiche di Giaro (i cui accenti sarcastici sono, a mio parere, 
chiaro indice di debolezza dell’argomentazione) non hanno lascia-
to un segno significativo. Anche il giudizio di disvalore espresso 
nel 2001 dal compianto e stimato collega Aldo Mazzacane, nella 
parte conclusiva del suo saggio ‘Il leone fuggito dal circo’, non 
mi pare cogliere nel segno. Lo Studioso napoletano ricordava un 
episodio narratogli dal suo Maestro, il comparatista Gino Gorla: 
«una corte inglese aveva risolto una difficile controversia in tema 
di responsabilità per danni causati da una fuoriuscita di gas da una 
fabbrica appoggiandosi a una teorica della glossa circa i danni cau-
sati da un leone fuggito dal circo e la responsabilità di chi eserciti 
res periculosae»58. Queste le conclusioni di Mazzacane: «se si ritiene 
che il Digesto, la glossa, Bartolo e la pandettistica vadano studiati 
per siffatti fini, meglio varrebbe abbandonare il leone del diritto 

57	 Così L. Labruna, Tra Europa e America Latina: principi giuridici, tradizione 
romanistica e ‘humanitas’ del diritto, in Histoire, Espaces et Marges de l’Antiquité III, 
Hommages à Monique Clavel-Lévèque, Besançon 2004, 36 ss.

58	 A. Mazzacane, Il leone, cit., 107.
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romano ed il circo dell’usus modernus, con tutte le sue reti storiche 
ed i suoi trapezi dogmatici».

Come accennavo, è un commento di cui non condivido né i toni 
sprezzanti, né i contenuti. Perché non vedo quale uso più nobile 
del diritto romano e della sua tradizione possiamo immaginare, se 
non quello di essere d’ausilio per la soluzione dei conflitti sociali: 
finalità precipua, non lo dimentichiamo, per la quale esiste il dirit-
to. L’esempio addotto da Mazzacane prova l’esatto contrario di 
quanto l’Autore avrebbe voluto, in quanto dimostra l’utilità dello 
studio della tecnica del ragionamento giuridico e conferma quanto 
sia proficuo, per la formazione degli odierni operatori del diritto, 
non soltanto introdurre i giovani allo studio di singole figure giu-
ridiche, di categorie, di soluzioni controverse e controvertibili, di 
meccanismi tecnici, ma anche – e soprattutto – insegnare a seguir-
ne i percorsi attraverso il pensiero delle successive generazioni di 
giuristi (dall’antichità fino ai nostri giorni), evidenziando gli interes-
si in gioco e la funzionalità sociale delle diverse decisioni di volta 
in volta adottate59.

E allora: è impensabile che si riveli opportuna e idonea alle at-
tuali esigenze una resurrezione del diritto romano in senso proprio 
(cioè quel diritto antico la cui produzione si conclude con Giu-
stiniano) nella sua globalità, come norma iuris vigente nell’ambito 
di una armonizzazione giuridica europea; ma certamente il diritto 
romano conserva intatti il suo valore formativo e la sua attualità 
nell’ambito della lettura del caso, nel ragionamento giuridico, nella 
mediazione tra scientia iuris e legislazione, nella sinergia tra giuristi 
dotti e magistrati60. Da questo punto di vista, il diritto romano, se 
pure non ci può offrire una norma per l’Europa odierna, ci munisce 
di robusti strumenti per l’analisi e per la costruzione del presente61.

59	 Sulla importanza di una siffatta impostazione dell’insegnamento dei 
Fondamenti, v. L. Capogrossi Colognesi, Riflessioni, cit. 

60	 Così F. P. Casavola, Diritto romano, cit., 168.
61	 Condivido al riguardo l’impostazione di A. Torrent, El derecho romano 

como instrumento para la critica del derecho positivo, in Homenaje Vallet de Goytisolo I, 
Madrid 1988, 733 ss.
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2. Fondamenti: una disciplina ‘utile’ alla formazione del giurista? – 2.1. 
Nuovi attacchi allo studio storico del diritto – In effetti, buona parte de-
gli interrogativi fin qui illustrati e discussi fu già posta nel 2004, 
in occasione del Convegno ferrarese. Come emerge dalla copiosa 
letteratura sviluppatasi in materia negli ultimi quindici anni, alcu-
ne questioni sono state risolte, altre restano ancora aperte.

Tra queste ultime, ritroviamo le difficoltà relative all’individua-
zione dei criteri cui ricorrere per rendere ‘utile’ lo studio dei Fon-
damenti per i nostri discenti.

Innanzitutto dobbiamo confrontarci quotidianamente con un 
problema di carattere più generale, che coinvolge pure le rela-
zioni con i Colleghi di Dipartimento. Come già nel 1988 notava 
Aldo Schiavone62, «viviamo in un mondo in cui il rapporto con 
la storia, con tutta la storia, non solo con quella giuridica, si va 
facendo sempre più precario». E infatti, alcuni colleghi vigentisti, 
sulle orme di Natalino Irti63, continuano a rivolgerci una obie-
zione radicale, che però rivela le loro riserve su tutte le materie 
incentrate sulla storia del diritto: quale peso ha l’istruzione sto-
rica, per il giurista del giorno d’oggi, cui si richiede un sapere 
dalla ‘precisione metallica’, e per il quale il bagaglio della storia è 
divenuto troppo pesante?

Inutile ripetere a questo proposito quanto spieghiamo ogni anno 
alle nostre matricole, nella prima lezione dei corsi, circa la fluidità e 
storicità del diritto, la complessità del pensiero giuridico e le diverse 
vie da questo percorribili, i pro e i contro delle diverse tecniche 
del ragionamento giuridico, l’importanza della osservazione delle 
ripercussioni di scelte giuridiche del passato, al fine di evitare di 
ripeterne gli errori, o viceversa, al fine di fare tesoro delle positività 
etc. Stupisce la mancanza di queste consapevolezze, da parte di alcuni 
Colleghi, ma per noi è sufficiente richiamare la lezione di Orestano. 

62	 La citazione è tratta da un intervento di Aldo Schiavone in tema di 
didattica delle discipline romanistiche. La materia fu discussa in due convegni, 
rispettivamente intitolati ‘Insegnare Istituzioni’, ‘Insegnare Storia del diritto ro-
mano’, i cui resoconti sono in Index 18 (1990), 1 ss.; Index 23 (1995), 327 ss.

63	 N. Irti, Nichilismo giuridico, Roma-Bari 2004, 68 ss.
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Diamo quindi per scontata l’utilità formativa della materia. Se si 
è giusromanisti non si può dubitare dell’utilità della didattica dei 
Fondamenti. Ed è una occasione preziosa per inculcare nei nostri 
studenti la convinzione della necessità della storia del diritto, quanto 
meno come chiave storica di lettura critica del presente e come 
strumentario per l’edificazione del diritto che sarà.

Nel valutare le ‘utilità’ dei Fondamenti, però, a mio parere oc-
corre distinguere nettamente l’insegnamento dei Fondamenti nel 
percorso di formazione universitaria, rispetto all’insegnamento 
dei Fondamenti post lauream, nelle Scuole di Specializzazione per le 
Professioni Legali.

Per questa seconda applicazione della didattica, il compito del 
giusromanista deve essere quello di rispondere alla domanda di in-
segnamenti professionalizzanti e privilegiare pertanto la trattazione 
di istituti, regole, principi, categorie, in funzione della compren-
sione del diritto vigente, e tutto ciò in chiave di potenziale utilità 
ai fini dei concorsi e della vita professionale dei discenti. Si tratta, 
come è evidente, di un compito difficile e che vede esaurire l’uti-
lità dei Fondamenti all’interno di un novero assai circoscritto di 
tematiche, tra cui il rapporto tra fiducia, fedecommesso e trust, 
la responsabilità precontrattuale, contrattuale ed extracontrattuale, 
etc., tagliando fuori interi settori del diritto romano, quale il diritto 
delle persone, il regime patrimoniale del matrimonio, tanto per fare 
degli esempi, e tutta l’area storica giuspubblicistica.

Diversi e ben più ampi sono invece i contenuti che si possono 
assegnare ai Fondamenti per il corso di laurea, in quanto l’insegna-
mento va inteso come formativo, e non già come necessariamente 
professionalizzante.

2.2. I temi della ricerca e dell’insegnamento: orientamenti attuali e prospetti-
ve future – Nell’esaminare le diverse strade possibili nell’ambito di 
una corretta impostazione dei Fondamenti romanistici del diritto 
europeo, non terrei separato il discorso della ricerca scientifica da 
quello dell’insegnamento, dal momento che è buona regola inse-
gnare ciò che si studia.
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Osservando la produzione degli ultimi venti anni, è dato riscon-
trare che gli studi in materia di Fondamenti del diritto europeo 
vertono su numerose e disomogenee tematiche: la formazione del-
le categorie della teoria generale del diritto; casistica e sistematica; 
movimenti di codificazione; tecniche esegetiche; tecniche di argo-
mentazione; schema sillogistico e sussunzione; ricostruzione di 
principi e regole (e tentativo di distinzione dei primi dalle seconde, 
ambito di studio, questo, tra i più recenti); ricostruzione diacroni-
ca di singole figure giuridiche (istituti) e categorie; interazioni tra 
economia e diritto (un po’ in calo); interazione tra interessi umani 
e diritto (nell’approccio jheringhiano e della ‘Giurisprudenza degli 
interessi’, anch’esso un po’ in calo); rinvenimento di elementi re-
cuperabili nell’odierno pensiero o nella odierna tecnica giuridica, 
specie ai fini della unificazione o armonizzazione del diritto euro-
peo (c.d. neopandettismo di ritorno, poco praticato); commento 
del richiamo (pertinente o non pertinente) al diritto romano nelle 
sentenze delle corti nazionali ed europee; deontologia forense.

In ambito giuspubblicistico, a parte la fioritura di studi sul ga-
rantismo e sul principio di legalità, sono ancora poche le ricerche 
trasversali, specie nel campo del diritto costituzionale e del dirit-
to amministrativo. A tale riguardo, Giuliano Crifò64 e Luigi Capo-
grossi Colognesi65 hanno proposto interessanti ambiti di studio: la 
pluralità dei sistemi normativi e delle giurisdizioni, le politiche di 
integrazione, le qualificazioni del potere (tematica in cui spicca, ne-
gli ultimi due anni, la discussione sul sovranismo), il rilievo degli 
aspetti religiosi e linguistici. E alcuni di questi temi, in periodi mol-
to recenti, sono stati almeno parzialmente approfonditi.

In effetti, le opzioni ora menzionate già nel 2004 furono in buo-
na parte proposte, ma prospettate come pressoché alternative, nel 
tentativo di indicare alla comunità scientifica una strada unica e 
unitaria. Di fatto, negli anni successivi esse si sono rivelate quasi 
tutte praticabili, e con ottimi risultati, perciò non ci si presentano 

64	 G. Crifo’, Il compito del romanista, in Revista Internacional de Derecho Roma-
no (www.ridrom.uclm.es).

65	 L. Capogrossi Colognesi, Riflessioni, cit.; Id., I fondamenti storici, cit.
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più come reciprocamente escludenti; lo dimostra la circostanza che 
talora lo stesso studioso investiga ora l’uno, ora l’altro degli ambiti 
ora elencati.

Direi che un indubbio risultato di carattere generale, prodotto 
dall’ingresso dei Fondamenti nella nostra didattica e nelle nostre ri-
cerche, è la consapevolezza del fatto che studi conchiusi nella mera 
esegesi testuale e privi di altri sbocchi di riflessione risultano ormai 
insoddisfacenti, per l’angustia dei loro orizzonti.

2.3. Una esperienza personale: l’insegnamento dei Fondamenti a Salerno – La 
mia personale concezione della materia è stata, ed è, quella di illu-
strare lo sviluppo diacronico di istituti, o principi, regole, categorie, 
per sottolineare cause e contesti di genesi, iter evolutivo, eventuali 
modifiche, deperimenti e obliterazioni, o, viceversa, stabilizzazio-
ni. Privilegio questo metodo per lo studio del diritto privato, il cui 
sviluppo e i cui mutamenti rispondono, a mio parere, al modello 
evolutivo; diverso approccio ritengo invece vada riservato allo stu-
dio del settore giuspubblicistico, per le ragioni che ho esposto in 
precedenza.

Di recente ho incentrato la mia attenzione sulla casistica ro-
mana, dal momento che i dibattiti accesisi in Italia sul valore da 
riconoscere al precedente giudiziale rendono necessario fornire 
ai nuovi operatori del diritto gli strumenti idonei all’esame del 
caso e in particolare alla individuazione degli elementi che carat-
terizzano il fatto, differenziandolo da altri fatti apparentemente 
simili (tecnica del distinguishing). Comincio a seguire questo me-
todo non solo nell’insegnamento dei Fondamenti nella Scuola di 
Specializzazione delle Professioni Legali, ma anche nelle lezioni 
di Istituzioni di diritto romano, a Salerno materia obbligatoria di 
primo anno (8 crediti).

Nel complesso, ammetto di essere, nello studio del diritto priva-
to, tendenzialmente una continuista ed evoluzionista, credo poco 
all’applicabilità generalizzata del protocollo ‘storia del diritto come 
storia di cesure’, ma ripeto e sottolineo, in ambito giusprivatistico, 
perché queste cesure, quando di fatto si sono verificate – e talora si 
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sono verificate– generalmente non hanno sortito effetti duraturi e 
si è registrato un ritorno in tempi brevi agli assetti precedenti.

2.4. Segue. La didattica dei Fondamenti nel corso di laurea: i materiali di 
studio, la risposta degli studenti, i rapporti con i Colleghi – Intendo quale 
finalità precipua del mio metodo di insegnamento quella di fare 
acquisire agli studenti la consapevolezza delle dinamiche del feno-
meno giuridico, e quindi della fluidità e della storicità del diritto. 
Data la complessità della materia, che presuppone una buona as-
similazione della cronologia della storia giuridica europea, a mio 
giudizio i Fondamenti andrebbero studiati non prima del secondo 
anno di corso, dopo una adeguata preparazione nella storia del di-
ritto privato e pubblico romano e del diritto medioevale e moder-
no. La formazione di base risulta di particolare importanza ai fini 
dell’apprendimento dei Fondamenti: lo sviluppo diacronico del di-
ritto europeo risulta di difficile comprensione e apprendimento per 
gli studenti universitari provenienti da scuole nelle quali le materie 
storiche e le lingue antiche sono poco approfondite.

Nel complesso, gli studenti del corso di laurea in Giurispruden-
za si dimostrano molto interessati alla materia dei Fondamenti, a 
differenza di quanto è dato osservare, paradossalmente, con riguar-
do agli iscritti alle SSPL, il cui atteggiamento trova però una giusti-
ficazione tanto nella abolizione della obbligatorietà dei riferimenti 
storici per il tema di diritto civile nel concorso per la magistratura 
ordinaria, tanto nella ormai diffusa ‘ansia da professionalizzazione’ 
e da ‘spendibilità del titolo sul mercato del lavoro’.

Quanto agli esiti dell’insegnamento in sede di esame, si nota che 
soltanto i migliori studenti del corso di laurea riescono ad assimi-
lare e ad esporre in modo completo e ordinato ragioni e caratteri 
dello sviluppo diacronico di istituti, categorie, regole e quant’altro 
attiene ai Fondamenti del diritto europeo. In particolare, eccellono 
gli studenti provenienti dagli studi classici, più avvezzi allo studio 
della storia e delle sue periodizzazioni.

Mi sembra che continui a sussistere qualche incertezza nella 
scelta dei programmi di insegnamento: ancora si discute se sia più 
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opportuno optare per trattazioni monografiche che affrontino la 
materia per exempla o, viceversa, per manuali che prospettino un 
quadro d’insieme. Altro dilemma è quello se privilegiare la storia 
interna o la storia esterna della tradizione romanistica e delle vicen-
de legate allo ius commune.

A mio avviso, nell’operare una scelta, è necessario valutare la 
formazione degli studenti nella cui sede universitaria va imparti-
to l’insegnamento dei Fondamenti. Può rivelarsi pertanto neces-
sario un intreccio tra i due percorsi sopra menzionati. E molto, 
nel dosaggio di queste componenti, dipende da come viene svolto 
l’insegnamento di Storia del diritto medioevale e moderno, che do-
vrebbe risultare comunque prodromico allo studio dei Fondamen-
ti. Nelle sedi in cui i colleghi di IUS 19 adottano un manuale, come 
quello di Adriano Cavanna66, idoneo a fornire un quadro d’insieme 
della storia della cultura giuridica occidentale per il periodo succes-
sivo alla morte di Giustiniano, per i Fondamenti da insegnarsi agli 
studenti del corso di laurea si può scegliere una tematica monogra-
fica o comunque una trattazione di sola storia ‘interna’. Altrimenti, 
occorre preliminarmente fornire i necessari orientamenti di quella 
‘storia esterna’, che a torto, secondo me, viene sottovalutata da al-
cuni Colleghi alla stregua di ‘un raccontino informativo’. La storia 
esterna è invece indispensabile per chi queste ‘informazioni’ non 
ha ancora ricevuto ed assimilato; e, d’altra parte, tutte le nozioni 
istituzionali sono in buona sostanza ‘informative’ e semplificanti, 
eppure la loro conoscenza e il loro puntuale apprendimento ri-
sultano assolutamente irrinunciabili, se si vuole poi procedere allo 
step successivo, costituito dalla valutazione critica delle stesse.

Per gli iscritti alla Scuola di Specializzazione ritengo invece che 
l’insegnamento dei Fondamenti debba necessariamente fare riferi-
mento a exempla afferenti al diritto privato romano, con esclusione 
pressoché totale di elementi di ‘storia esterna’.

Quanto ai rapporti con i Colleghi di Dipartimento, il criterio 
ispiratore dell’insegnamento dei Fondamenti dovrebbe essere, 

66	 A. Cavanna, Storia del diritto moderno in Europa, 2 voll., Milano 2005-2015.
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a mio parere, quello romano dello ius suum cuique tribuere: lasciare 
cioè i dovuti approfondimenti ai canonisti e ai medioevisti per lo 
studio del processo c.d. romano-canonico, dei canoni conciliari e 
del Decretum Gratiani (sebbene, data la formazione dell’utrumque ius 
nell’età di mezzo, qualche accenno non si possa precludere ai ro-
manisti), degli iura propria, della lex mercatoria, degli statuti, dei libri 
feudorum, agli internazionalisti e ai docenti di Diritto dell’Unione 
Europea il percorso di formazione del nuovo diritto europeo, ai 
vigentisti quanto attiene alle codificazioni nazionali del Novecento 
e a quelle attualmente in vigore, ai comparatisti il confronto tra i 
grandi sistemi giuridici, alla luce delle loro rispettive tradizioni. Ma 
pochissimi colleghi di altri settori hanno un’esperienza tanto vasta 
da potere ambire all’insegnamento di questi profili, atti ad integrare 
i Fondamenti romanistici del diritto europeo. Non circolano, d’al-
tra parte, manuali utilizzabili per l’insegnamento dei Fondamenti 
che non siano stati scritti da romanisti. Il che, in Italia, ha forse la 
sua ragion d’essere nel fatto che i Fondamenti sono incardinati nel 
settore scientifico-disciplinare IUS 18.

Perciò, a Salerno, dopo tenaci resistenze iniziali, i Colleghi di 
Dipartimento hanno lasciato a noi romanisti, anche se non sempre 
di buon grado, l’insegnamento della materia.

Ritengo che campo d’elezione dei romanisti nell’insegnamento 
dei Fondamenti sia costituito dalla vicenda e dalla tradizione del 
diritto romano (inteso questo come complesso di figure giuridiche, 
regole e categorie, ma anche come pensiero scientifico, sistematica) 
nel corso dei secoli, previa mera segnalazione di fattori ed elementi 
con esso interferenti, ma che non costituiscono nostro precipuo 
oggetto di studio (per es. diritti franco-germanici, iura propria, dirit-
to canonico, giurisprudenza dei grandi tribunali etc.).

Per conseguenza, ho accolto senza polemizzare la richiesta avan-
zata dai Colleghi salernitani privatisti, comparatisti e internazionali-
sti, di ridenominare la disciplina ‘Fondamenti romanistici del dirit-
to europeo’, atteso, almeno dal mio punto di vista, che la tradizione 
romanistica è la principale, ma di certo non l’unica radice del diritto 
europeo. L’insegnamento è stato poi soppresso nel 2014, insieme a 
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tutti gli altri complementari. Abbiamo adesso avanzato al richiesta 
di riattivazione dell’insegnamento.

2.5. I Fondamenti nelle Scuole di Specializzazione per le Professioni Lega-
li – Da quando i riferimenti al diritto privato romano nel tema di 
diritto civile del concorso in magistratura è diventato facoltativo, 
gli specializzandi oppongono un rifiuto generalizzato alla materia 
dei Fondamenti, a meno che non si mascheri come Fondamen-
ti una lezione di vero e proprio diritto civile vigente, con assai 
sporadici riferimenti ai precedenti romani. Per quella che è la mia 
esperienza nelle Scuole di Specializzazione di Napoli e di Salerno, 
soltanto in ambiti assai specifici (per esempio, i negozi fiduciari, la 
responsabilità contrattuale ed extracontrattuale) viene accettato il 
contributo dei Fondamenti, purché in ‘ottica professionalizzante’ o 
almeno coadiuvante rispetto al superamento delle prove scritte dei 
concorsi. Poco interesse suscita, per le medesime ragioni, ogni di-
scorso concernente le tecniche dell’argomentazione e la storia del 
pensiero giuridico (a meno che non si investa direttamente il tema 
della sussunzione o del sillogismo giudiziale odierno). Gli studen-
ti specializzandi che non eccellono mostrano assai poco interesse 
per la storia del diritto in quanto tale, essendo disposti a prestare 
ascolto soltanto a quanto può agevolare l’elaborazione delle prove 
scritte nei concorsi, a differenza dei pochi eccellenti, i quali invece 
scoprono con passione i percorsi evolutivi della nostra storia giuri-
dica, ma sempre a condizione che tali profili vengano, dai docenti 
dei Fondamenti, strettamente correlati con figure o categorie o re-
gole del diritto vigente, o con qualche recente sentenza.

Nella SSPL dell’Università degli Studi di Salerno sono destinate 
all’insegnamento dei Fondamenti del diritto europeo, riservato ai 
docenti di Diritto romano, soltanto 4 ore complessive nel primo 
anno del corso. Data la difficoltà dell’insegnamento della materia, 
che richiede una esperienza molto vasta, né medioevisti, né privati-
sti né comparatisti, né internazionalisti si sono proposti per l’inse-
gnamento di questa materia.




